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O ESTADO DE DIREITO BRASILEIRO E A QUEBRA
NO PRINCíPIO DA TRIPARTIÇÃO DOS PODERES
Marcelo Harger1
O SURGIMENTO DO DIREITO PÚBLICO
O Direito Público regula a atividade estatal. A evolução desse
ramo do Direito confunde-se com a história da limitação do poder do
Estado. É somente a partir do momento no qual a autoridade suprema do
rei passa a ser contestada e que se concebe uma forma de limitação do
poder que podemos atribuir-lhe uma evolução significativa. 
As con cep ções dos ilu mi nis tas fran ce ses, Rous se au e Mon tes qui eu,
ti ve ram um pa pel de ci si vo nes sa evo lu ção. O pri me i ro sus ten ta a so be ra -
nia po pu lar que aca ba ser vin do de ba se à atu al idéia de de mo cra cia. O se -
gun do par te do pres su pos to que to do aque le que de tém o po der ten de a
abu sar de le e pro cu ra li mi tar o po der pe lo pró prio po der. O me ca nis mo
ima gi na do pa ra con se guir es se in ten to foi a se pa ra ção das ati vi da des es -
ta ta is que de ve ri am, en tão, ser exer ci das por ór gãos dis tin tos: Exe cu ti vo,
Le gis la ti vo e Ju di ciá rio. 
A junção dessas duas concepções deu origem ao conceito de
Estado de Direito2 que tem como elemento cen tral a submissão do poder
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1 Advo ga do em Jo in vil le, mes tre em Di re i to Admi nis tra ti vo pela PUC/SP, dou to ran do em
Di re i to Admi nis tra ti vo pela PUC/SP, pro fes sor de Di re i to Admi nis tra ti vo na Fa cul da de de
Di re i to de Jo in vil le e na Fa cul da de de Di re i to da Uni ver si da de da Re gião de Jo in vil le.
2 Cel so Antô nio Ban de i ra de Mel lo. Po der dis cri ci o ná rio, pp. 99 e 100. 
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estatal às leis. Esse elemento cen tral, contudo, não significa que os
diferentes Estados tenham adotado uma estrutura idêntica de contenção
do poder. Cada qual adaptou os ideais iluministas às necessidades
existentes e isso ocasionou estruturas de poder diversas.
A LIMITAÇÃO DO PODER NA INGLATERRA
O primeiro passo na contenção do poder foi dado pela edição da
Magna Carta em 1215. Mediante esse di ploma le gal, pela primeira vez,
limitou-se o poder real3. Segundo esse documento, nenhum homem livre
poderia ter os seus direitos relativos à vida, à liberdade e à propriedade
violados e a supressão destes somente poderia ocorrer segundo a lei da
terra (per legem terrae ou law of the land). É verdade que a referida
limitação, inicialmente, beneficiava somente os nobres ingleses que viam 
os seus privilégios de senhores feudais resguardados4.
Essa semente inicial, contudo, acabaria por germinar e ocasionar
frutos jamais imaginados pelos barões ingleses5.
O que importa ressaltar, nestas breves linhas, é que na Inglaterra
sempre se procurou limitar o poder real. O grande arauto dessa luta foi o
Parlamento Inglês que, fundamentado nessa filosofia, assumiu um papel
de preponderância em relação aos demais poderes estatais, os quais ficam 
submetidos aos desígnios do Parlamento. Não há um controle sobre a
atividade legiferante6.
A LIMITAÇÃO DO PODER NA FRANÇA
A limitação do poder na França seguiu um caminho parecido com
o da opção Inglesa. Também nesse país consagrou-se a supremacia do
Parlamento. Clemerson Mer lin Cleve demonstra com clareza as razões
para isso:
“Primeiro, o entendimento desenvolvido desde a Revolução de
1789, segundo o qual a lei constitui expressão da vontade geral, por isso
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3 Antô nio Ro ber to Sam pa io Dó ria. Di re i to Cons ti tu ci o nal Tri bu tá rio e Due Pro cess of Law,
p. 23.
4 Ibi dem, pp. 10 e 11.
5 Car los Ro ber to Si que i ra de Cas tro. O De vi do Pro ces so Le gal e a ra zo a bi li da de das Leis na
nova Cons ti tu i ção do Bra sil, p. 7.
6 Clé mer son Mer lin Clé ve. A fis ca li za ção abs tra ta de cons ti tu ci o na li da de do Di re i to Bra si le i -
ro, pp. 46 e 47. 
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que a soberania da nação re side no Parlamento. Se é assim, se o
Parlamento é soberano e se sua obra constitui a expressão da vontade
geral, então não há razão para dela se desconfiar. Segundo, os abusos
cometidos pelos juízes (Parlements), no período que precedeu à
Revolução, foi determinante, de certo modo, da desconfiança dos
franceses em relação a eles. Aliás, a desconfiança dos revolucionários em 
relação aos juízes foi determinante do modo como o Judiciário foi
organizado na França. Um poder neutro, mudo, cuja única função é
aplicar a lei, sem questioná-la, todavia, jamais”7.
Somente com a Constituição de 1958, a França passou a
experimentar um verdadeiro controle de constitucionalidade. Esse
controle, entretanto, tem caráter político e é exercido preventivamente
pelo Conselho Constitucional8.
A LIMITAÇÃO DO PODER NOS EUA
A limitação do poder nos EUA seguiu um caminho diverso. Esse
país, an tes da independência, sujeitava-se ao rei e ao Parlamento inglês.
Havia, em conseqüência dis so, uma subordinação da colônia aos
desígnios da metrópole. Essa subordinação, não raro, implicava a criação 
de leis que causavam prejuízos aos interesses dos colonos americanos.
Di an te des sa si tu a ção, é na tu ral que hou ves se uma gran de des con -
fi an ça em re la ção ao Par la men to e que fos sem es ta be le ci dos li mi tes ao
po der le gis la ti vo. A li mi ta ção deu-se, prin ci pal men te, pe lo con tro le de
cons ti tu ci o na li da de das le is9.
A LIMITAÇÃO DO PODER NO BRASIL
A Cons ti tu i ção bra si le i ra de 1824 foi for te men te in flu en ci a da pe las
con cep ções in gle sas e fran ce sas. Não ha via, por tan to, fis ca li za ção de cons ti -
tu ci o na li da de. Isso de cor ria da idéia de su pre ma cia do par la men to e da lei
co mo ex pres são da von ta de ge ral. Ha via, tam bém, o cha ma do po der mo de -
ra dor, no exer cí cio do qual se atri bu ía ao Impe ra dor a com pe tên cia pa ra so -
lu ci o nar con fli tos que en vol ves sem os po de res.
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7  Clé mer son Mer lin Cle ve. Op. cit., pp. 48 e 49.
8  Ibi dem, pp. 49 e 50.
9  Car los Ro ber to Si que i ra de Cas tro. Op. cit., p. 16. 
 
 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 26, n. 97, jan./mar. 2002.
As ins ti tu i ções po lí ti cas bra si le i ras al te ra ram-se, ra di cal men te, a par -
tir da Cons ti tu i ção de 1891. A Cons ti tu i ção Re pu bli ca na so freu for te in -
fluên cia da dou tri na ju rí di ca nor te-ame ri ca na. Essa in fluên cia fez-se no tar
até no no me do Esta do bra si le i ro que pas sa va a cha mar-se Re pú bli ca dos
Esta dos Uni dos do Bra sil10. A apro xi ma ção tam bém deu-se pe la ado ção do
Pre si den ci a lis mo, do Le gis la ti vo Bi ca me ral, da Fe de ra ção e da Ju di ci al Re -
vi ew.
Essa apro xi ma ção com o sis te ma nor te-ame ri ca no foi man ti da até
a Cons ti tu i ção de 1988.
A CONSTITUIÇÃO DE 1988 E A TRIPARTIÇÃO DOS PODERES
A Cons ti tu i ção de 1988 se gue a mes ma li nha de su as an te ces so ras.
Man tém o con tro le de cons ti tu ci o na li da de das le is pe lo Po der Ju di ciá rio.
Con sa gra, em seu ar ti go 2º, a tri par ti ção de po de res ao es ta be le cer que são
Po de res da União, in de pen den tes e har mô ni cos en tre si, o Le gis la ti vo, o
Exe cu ti vo e o Ju di ciá rio. A in de pen dên cia e har mo nia dos três po de res, to -
da via, não sig ni fi ca que a Cons ti tu i ção te nha es ta be le ci do um sis te ma ra di -
cal de não in ter fe rên cia en tre as di fe ren tes fun ções do Esta do. Jo sé Afon so
da Sil va en si na a es se res pe i to que:
“De ou tro la do, ca be as si na lar que nem a di vi são de fun ções en tre os
ór gãos do po der nem sua in de pen dên cia são ab so lu tas. Há in ter fe rên ci as,
que vi sam ao es ta be le ci men to de um sis te ma de fre i os e con tra pe sos, à bus ca 
do equi lí brio ne ces sá rio à re a li za ção do bem da co le ti vi da de e in dis pen sá vel
pa ra evi tar o ar bí trio e o des man do de um em de tri men to do ou tro e es pe ci al -
men te dos go ver na dos”11.
A exis tên cia de equi lí brio, con tu do, não sig ni fi ca uma igual da de en -
tre os po de res12. No sis te ma cons ti tu ci o nal bra si le i ro, a exem plo do que
ocor re no Argen ti no, po de ser iden ti fi ca da uma “hi e rar quia re la ti va” en tre os 
po de res. Essa hi e rar quia im pli ca uma pre pon de rân cia do Ju di ciá rio em re la -
ção aos de ma is po de res e do Le gis la ti vo em re la ção ao Exe cu ti vo13.
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10  Assim dis pu nha o art. 1º da Cons ti tu i ção de 1891: “A na ção bra si le i ra adop ta como fór ma
de go ver no, sob o re gi men re pre sen ta ti vo, a Re pú bli ca Fe de ra ti va pro cla ma da a 15 de no -
vem bro de 1889, e cons ti tui-se, por união per pé tua e in dis so lú vel das suas an ti gas pro vín ci -
as, em Esta dos Uni dos do Bra zil” (Hil ton Lobo Cam pa nho le e Adri a no Cam pa nho le.
Cons ti tu i ções do Bra sil, p. 151).
11  José Afon so da Sil va. Cur so de Di re i to Cons ti tu ci o nal Po si ti vo, p. 114.
12  Agus tín Gor dil lo, Prin cí pi os ge ra is de Di re i to Pú bli co, Trad. Mar co Au ré lio Gre co, p. 52.
13  Essa cons ta ta ção não im pli ca uma que bra no prin cí pio da tri par ti ção dos po de res. Cel so
Ri be i ro Bas tos e Ives Gan dra Mar tins são bas tan te cla ros quan to a esse as pec to, ao di zer
que “quan do o Exe cu ti vo cum pre uma lei do Le gis la ti vo, ele não está a que brar o prin cí pio 
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A su pre ma cia do Le gis la ti vo so bre o Exe cu ti vo evi den cia-se pe lo se -
guin te: a) o Po der Exe cu ti vo sub me te-se ao prin cí pio da le ga li da de es tri ta
(art. 37 da CF)14; b) o Po der Le gis la ti vo po de re mo ver o che fe do Po der
Exe cu ti vo me di an te ju í zo po lí ti co (arts. 85 e 86 da CF); c) o Po der Le gis la ti -
vo po de der ru bar os ve tos im pos tos pe lo Po der Exe cu ti vo (art. 66 da CF)15;
d) a exis tên cia do cha ma do ve to le gis la ti vo (art. 49, V).
A pre pon de rân cia do Po der Ju di ciá rio so bre o Le gis la ti vo de cor re das 
se guin tes cons ta ta ções: a) o Po der Ju di ciá rio po de de cla rar in cons ti tu ci o na is 
as le is ela bo ra das pe lo Con gres so Na ci o nal; b) o Con gres so Na ci o nal não
po de re ver de ci sões do Po der Ju di ciá rio.
Agus tín Gor dil lo che ga à mes ma con clu são no di re i to ar gen ti no e
afir ma a es se res pe i to que:
“A Cons ti tu i ção é o que a Cor te Su pre ma de ci de que é: es tan do nas
mãos do Po der Ju di ciá rio a in ter pre ta ção fi nal e in dis cu tí vel do sen ti do e al -
can ce das nor mas cons ti tu ci o na is, é ób vio que é o Po der Ju di ciá rio que tem,
no sis te ma cons ti tu ci o nal, pri ma zia so bre o Po der Le gis la ti vo”16 17.
Constata-se que, abstratamente, o ordenamento jurídico brasileiro
prevê uma estrutura que poderia ser expressa da seguinte maneira: Poder
Judiciário > Poder Legislativo > Poder Executivo.
A INVERSÃO NA ESTRUTURA CONSTITUCIONAL DE
TRIPARTIÇÃO DOS PODERES
O sistema de equilíbrio previsto abstratamente pela Constituição
não tem funcionado concretamente. Na realidade, tem havido uma
inversão bastante perigosa na “hierarquia relativa” estabelecida para os
três poderes. É que circunstâncias sociais e políticas acabam por conferir
uma preponderância, de fato, do Executivo sobre o Legislativo.
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da se pa ra ção dos po de res mas sim ples men te cum prin do a sua par te no me ca nis mo de fun -
ci o na men to do Esta do” (Co men tá ri os à Cons ti tu i ção do Bra sil, p. 438). 
14  O Po der Exe cu ti vo sub me te-se ao Le gis la ti vo até mes mo em re la ção aos gas tos que de ve -
rão ser in clu í dos na lei or ça men tá ria. 
15  Agus tín Gor dil lo. Tra ta do de De re cho Admi nis tra ti vo. Tomo 1, p. III-5.
16  Idem. Prin cí pi os Ge ra is de Di re i to Pú bli co. Trad. Mar co Au ré lio Gre co, pp. 52/53.
17  O fato de o pre si den te da Re pú bli ca no me ar, me di an te apro va ção do Se na do Fe de ral, os
mi nis tros dos tri bu na is su pe ri o res não re ti ra a su pre ma cia do Po der Ju di ciá rio. Isso ocor re
por que os ma gis tra dos re ce bem car gos vi ta lí ci os. A vi ta li ci e da de ali a da à com po si ção co -
le gi a da des ses ór gãos ga ran tem a pri ma zia do Po der Ju di ciá rio. 
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Sobre como se processa essa preponderância, trazemos os
ensinamentos de Agustín Gordillo que, apesar de fazerem referência ao
sistema jurídico argentino, são plenamente aplicáveis ao Brasil:
“1) dado que as nomeações dos funcionários públicos são feitas
pelo Poder Executivo, e que uma parte lamentavelmente importante do
êxito político dos parlamentares é a sua habilidade para obter retribuições 
e postos para seus afilhados e patrocinadores, resulta que cada
parlamentar está em geral solicitando do Executivo a nomeação deste ou
daquele amigo ou correligionário da Administração Pública, com o que o
legislador se coloca em posição de peticionário mais ou menos submisso
ao Executivo de quem solicita o gracioso fa vor;
“2) dado que o Presidente da República costuma ser, for mal ou
informalmente e salvo poucas exceções, a cabeça visível do partido
governante, os deputados e senadores não podem tampouco tomar uma
atitude muito firme de controle, com o temor de prejudicar sua carreira
política;
“3) o Executivo, que conta com meios de publicidade que não
estão em igual grau ao alcance dos legisladores, consegue usualmente
criar uma imagem mais pop u lar na opinião pública que a dos legisladores 
individualmente ou do Parlamento em conjunto; essa imagem pop u lar
pressiona por sua vez a fa vor do Executivo e suas obras reais ou
presumidas, e con tra o Parlamento, destacando sempre mais os erros e
deficiências do segundo que os do primeiro;
“4) por vezes, algumas cartas ou estatutos Ihes dão uma ingerência 
for mal na própria elaboração da Lei”18 19.
Sobre a situação do Judiciário, assevera o festejado jurista
argentino o seguinte:
“Ade ma is, a po si ção do Po der Ju di ciá rio acha-se em ge ral bas -
tan te de te ri o ra da, em pri me i ro lu gar, ao nos so mo do de ver com de sa -
cer to, por que tem uma cer ta res pon sa bi li da de po lí ti ca na con du ta do
go ver no, e sob es ta im pres são jul ga mu i to be ne vo len te men te aos atos
do mes mo, en ten den do es tar as sim co la bo ran do com ele. Des te mo do,
não só de i xa de exer cer sua fun ção, que não é go ver nar mas jul gar a
apli ca ção do Di re i to aos ca sos con cre tos, além de tam bém per der pou -
co a pou co cri té rio di re tor do que de ve ria ser a sua atri bu i ção es pe cí fi -
ca. O Exe cu ti vo, lon ge de re co nhe cer es sa su pos ta co la bo ra ção, pas sa
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18  Agus tin Gor di lho. Prin cí pi os ge ra is de Di re i to Pú bli co. Trad. Mar co Au ré lio Gre co, p. 54.
19  No Bra sil, a ati vi da de le gis la ti va do Exe cu ti vo tem ocor ri do me di an te a edi ção de me di das 
pro vi só ri as em gran de pro fu são. 
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en tão a su por que não es tá se não fa zen do o que de ve e des se mo do nos
pou cos ca sos em que o Po der Ju di ciá rio se de ci de fi nal men te a as sen -
tar seu cri té rio ju rí di co, es te é pou co me nos que mo ti vo de escâ nda lo
pú bli co e o Exe cu ti vo se rá o pri me i ro a pro tes tar por uma su pos ta in -
va são de su as atri bu i ções, que sem dú vi da não é ver da de i ra. Co mo se
is so fos se pou co o Po der Ju di ciá rio tam bém li mi ta seu pró prio con tro -
le de cons ti tu ci o na li da de so men te aos ca sos con cre tos e com efe i to
res tri tos a es tes ca sos; de que só de cla ra rá a in cons ti tu ci o na li da de
quan do es ta se ja ‘cla ra e ma ni fes ta’, co mo se não fos se seu de ver de -
cla rá-la quan do exis te, se ja ou não ma ni fes ta etc.”20.
Essas constatações demonstram que o equilíbrio previsto
idealmente pela Constituição Fed eral brasileira foi nitidamente
quebrado21. Houve uma perigosa inversão na ordem de “hierarquia
relativa” estabelecida pela Constituição, que passa a assumir o seguinte
formato: Poder Judiciário < Poder Legislativo < Poder Executivo. 
Poder-se-ia argumentar que esse desequilíbrio seria decorrente de
um mal funcionamento dos poderes Legislativo e Judiciário. A resposta a 
essa indagação é também fornecida por Gordillo e servirá de conclusão
ao presente trabalho. Afirma esse jurista sobre o Estado de Direito que: 
“Se constatarmos que neste funciona mal um dos poderes que o
condiciona, o que devemos fazer é corrigir seus defeitos para que
funcione bem e não acentuá-los ainda mais. (...) Se não agirmos assim,
levaríamos o desequilíbrio ao seu ponto máximo. Isto seria, obviamente,
a institucionalização da ditadura. É nosso dever, pois, tratar de solucionar 
as cri ses do Parlamento ou da Justiça, fortalecendo-os para que, sem
perda do equilíbrio dos poderes, cumpram com a função que o processo
de desenvolvimento os exige”22.
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20 Essa si tu a ção é ve ri fi ca da no Bra sil pela ti mi dez do Ju di ciá rio ao ana li sar os re qui si tos para 
a edi ção de me di das pro vi só ri as.
21 O de se qui lí brio é fla gran te. O Exe cu ti vo bra si le i ro tem le gis la do em ca u sa pró pria, me -
di an te me di das pro vi só ri as e da sub ser viên cia do Con gres so. O Ju di ciá rio tem sido li mi ta -
do em suas prer ro ga ti vas de con fe rir li mi na res con tra o Po der Pú bli co e, de um modo ge ral, 
tem ace i to pas si va men te es sas li mi ta ções. O exem plo mais re cen te des sa sub ser viên cia foi
a pro mul ga ção da Emen da Cons ti tu ci o nal n. 30 que al te rou as re gras para pa ga men to dos
pre ca tó ri os e “cons ti tu ci o na li zou” um ca lo te por par te do Po der Pú bli co em re la ção aos
seus cre do res.
22 Agus tin Gor dil lo. Prin cí pi os Ge ra is de Di re i to Pú bli co. Mar co Au ré lio Gre co, p. 57. 
 
 
Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 26, n. 97, jan./mar. 2002.
BIBLIOGRAFIA
BASTOS, Cel so Ri be i ro e MARTINS, Ives Gran da (1988). Co men tá ri os à
Cons ti tu i ção do Bra sil. São Pa u lo: Sa ra i va. 
BORNHOLDT, Max Ro ber to (co ord.l2001). ICMS/SC: Re gu la men to ano ta -
do. 1ª edi ção. Cu ri ti ba: Ju ruá. 
CAMPANHOLE, Hil ton Lobo e Adri a no (1998). Cons ti tu i ções do Bra -
sil. 12ª edi ção. São Pa u lo: Atlas. 
CARRAZZA, Eli za beth Na zar (co ord.l1999). Di re i to Tri bu tá rio Cons ti tu ci -
o nal. 1ª edi ção. Cu ri ti ba: Max Li mo nad. 
CASTRO, Car los Ro ber to Si que i ra de (1989). O De vi do Pro ces so Le gal e a
ra zo a bi li da de das leis na nova Cons ti tu i ção do Bra sil. 1ª edi ção. Rio de
Ja ne i ro: Fo ren se. 
CLÉVE, Cle mer son Mer lin (1995). A fis ca li za ção abs tra ta de cons ti tu ci o na -
li da de no Di re i to bra si le i ro. São Pa u lo: Re vis ta dos Tri bu na is. 
DÓRIA, Antô nio Ro ber to Sam pa io (1986). Di re i to Cons ti tu ci o nal Tri bu tá rio 
e “Due Pro cess of Law”. 2ª edi ção. Rio de Ja ne i ro: Fo ren se. 
GORDILLO, Agus tin (1977). Prin cí pi os ge ra is de Di re i to Pú bli co. trad.
Mar co Au ré lio Gre co. São Pa u lo: Re vis ta dos Tri bu na is. 
___________ (1995). Tra ta do de De re cho Admi nis tra ti vo. Tomo I, 3ª edi ção. 
Bu e nos Ai res: Mac chi.
HARGER, Mar ce lo (2001). Prin cí pi os cons ti tu ci o na is do pro ces so ad mi nis -
tra ti vo. 1ª edi ção. Rio de Ja ne i ro: Fo ren se. 
MELLO, Cel so Antô nio Ban de i ra de (1985). Po der Dis cri ci o ná rio. Re vis ta
de Di re i to Pú bli co n° 76. 
SILVA, José Afon so da (2001). Cur so de Di re i to Cons ti tu ci o nal Po si ti -
vo. 19ª edi ção. São Pa u lo: Ma lhe i ros. 





Jurisprudência Catarinense, Florianópolis, v. 26, n. 97, jan./mar. 2002.
